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RELATÓRIO
O EXMO. SR. DESEMBARGADOR FEDERAL NEY BELLO (Relator):
Cuida-se de embargos de declaração opostos por Antônio Ferreira Oliveira Filho, às fls. 1.587/1.610, em face do acórdão de fls. 1.558/1.585, cuja ementa é a seguir transcrita, litteris:

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. AÇÃO CIVIL PÚBLICA POR ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. PRELIMINARES DE INCOMPETÊNCIA DA JUSTIÇA FEDERAL E ILEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL. REJEITADAS. FRUSTRAÇÃO DA LICITUDE DE PROCESSOS LICITATÓRIOS. ATOS ÍMPROBOS COMPROVADOS. DOSIMETRIA REFORMADA. ADEQUAÇÃO DO JULGADO. REDUÇÃO DO PRAZO DA SANÇÃO DE PROIBIÇÃO DE CONTRATAR COM O PODER PÚBLICO. REMESSA NECESSÁRIA, TIDA POR INTERPOSTA, E APELAÇÃO DO MPF NÃO PROVIDAS. APELAÇÕES DOS REQUERIDOS PARCIALMENTE PROVIDAS.
1. Arguições preliminares – incompetência da Justiça Federal e ilegitimidade ativa do Ministério Público Federal para ajuizar o presente feito – rejeitadas em face de sua inocorrência.
2. O Ministério Público Federal objetiva a condenação dos requeridos, ora apelantes, nas sanções previstas na Lei nº. 8.429/92, sob alegação de frustração da licitude dos certames licitatórios realizados pelo Município de Boa Nova/BA, oriundos do Contrato de Repasse nº. 0166169-25/2004, firmado entre o Município de Boa Nova/BA e o Ministério dos Esportes, por intermédio da Caixa Econômica Federal, cujo objeto era a construção de uma quadra poliesportiva na Escola Municipal Fernando Wilson Magalhães. Atribui-se, ainda, um pagamento irregular realizado com os recursos do FUNDEB.
3. As provas juntadas aos autos, devidamente apreciadas pelo Juízo sentenciante, embasaram a decisão, eis que sobejamente restaram comprovadas as práticas ilícitas atribuídas aos réus, notadamente, pelo Relatório de Fiscalização nº. 01491 elaborado pela CGU, pelo Inquérito Civil nº. 1.14.000.00134/2012-61, e prova testemunhal se afigura que os requeridos frustraram o caráter competitivo dos certames licitatórios realizados no âmbito da municipalidade, afrontando os princípios da administração pública.
4. Ressai nítido o dolo na conduta atribuída aos requeridos, ora apelantes, que malferiram princípios constitucionais e a moralidade administrativa, razão pela qual não se divisam razões para alterar a dosimetria das sanções impostas, que foram aplicadas dentro dos parâmetros normativos do art. 12, da Lei de Improbidade e de acordo com os princípios da proporcionalidade e da razoabilidade.
5. As sanções impostas na sentença a quo – ressarcimento integral e solidário no valor de R$ 50.823,54 (cinquenta mil e oitocentos e vinte e três reais e cinquenta e quatro centavos), multa civil solidária no valor de R$ 100.000,00 (cem mil reais), perda da função pública, suspensão dos direitos políticos pelo prazo de 5 (cinco) anos – foram aplicadas em manifesta observância aos princípios da proporcionalidade e razoabilidade, pelo que devem ser prestigiadas e mantidas.
6. Faz-se necessário adequar a sanção de proibição de contratar com o poder público, uma vez que foi imposta pelo prazo de 10 (dez) anos, o que refoge dos parâmetros normativos do inciso II, do art. 12 da Lei nº. 8.429/92. Devendo ser imposta a sanção de proibição de contratar com o poder público pelo prazo de 5 (cinco) anos.

7. Os valores apurados, inclusive da multa civil, devem ser corrigidos segundo o Manual de Cálculos da Justiça Federal, a contar da sessão de julgamento da apelação (STJ, Decisão no Recurso Especial nº. 1.484.470, Segunda Turma, Rel. Ministro Francisco Falcão, DJe de 06/02/2017).
8. Dosimetria reformada.
9. Remessa necessária, tida por interposta, e apelação do Ministério Público Federal não providas.

10. Apelações dos requeridos parcialmente providas para, adequando o julgado, reduzir o prazo da sanção de proibição de contratar com o poder público para o prazo de 5 (cinco) anos. 

O requerido Antônio Ferreira Oliveira Filho, ora embargante, em síntese, alega que o acórdão ora embargado é omisso e contraditório, pois afirma que o conjunto probatório não comprova a existência do elemento subjetivo em sua conduta diante das irregularidades narradas na inicial. Defende que tais irregularidades se tratam de meras irregularidades, despidas de desonestidade ou má-fé, razão pela qual entende que não pode ser responsabilizado objetivamente.

Diz que o acórdão embargado afrontou os princípios da proporcionalidade e razoabilidade ao impor as sanções previstas no art. 12 da Lei nº. 8.429/92, uma vez que não há comprovação de enriquecimento ilícito. 

Pugna pelo provimento dos embargos declaratórios para sanar os pontos indicados, conferindo-lhes efeitos infringentes para dar provimento à apelação interposta pelo requerido, ora embargante.

Contrarrazões apresentada pelo MPF, às fls. 1.612/1.615, manifestando-se pela rejeição dos embargos declaratórios.

É o relatório.

VOTO
O EXMO. SR. DESEMBARGADOR FEDERAL NEY BELLO (Relator):

Presentes os requisitos de admissibilidade, conheço dos embargos de declaração opostos por Antonio Ferreira Oliveira Filho.
Os embargos de declaração são cabíveis, a teor do art. 1.022 do Código de Processo Civil de 2015, quando:

“I - esclarecer obscuridade ou eliminar contradição;

II - suprir omissão de ponto ou questão sobre o qual devia se pronunciar o juiz de ofício ou a requerimento;

III - corrigir erro material”.

Todavia, não se prestam os embargos para: a) rever a decisão anterior; b) corrigir os fundamentos da decisão; c) instaurar uma nova discussão; d) corrigir apreciação de prova; e) apreciar questão nova; f) que o órgão julgador proceda ao reexame da questão e dê um novo pronunciamento, com a mudança do resultado final do julgamento.

In casu, não houve a ocorrência dos vícios processuais alegados pela parte embargante. 

Com efeito, a questão controvertida foi suficientemente apreciada. A esse repeito, restou consignado pelo Colegiado deste TRF da 1ª. Região, nos termos do voto condutor do acórdão que: 

“À luz dos entendimentos jurisprudenciais e doutrinários pátrios, a conduta dos requeridos, conforme consignado na sentença, encontra-se capitulada no art. 10, VIII, da Lei 8.429/92, haja vista as irregularidades apuradas nos procedimentos licitatórios – cartas-convite nºs. 33/2005 e 001/2008, bem como o pagamento irregular à pessoa jurídica RPS – Francisco José Ribeiro da Silva. 

Por oportuno, reproduzo os fundamentos utilizados na sentença a qua, às fls. 1.229/12.41, in verbis:

2. Carta Convite 33/2005 

Convém desde logo ressaltar que o MPF admite a obra “foi integralmente realizada” (fls. 05). A acusação cifra-se, na verdade, na convicção de que “o procedimento não passou de grosseira montagem” (ib.). Segundo o MPF, os auditores da CGU descobriram discrepância entre os valores constantes dos documentos enviados à CEF e aqueles contidos nos documentos em poder da Prefeitura. Eis como a Controladoria gizou o assunto em sua investigação:

“No processo no 166.169-25/04 da Caixa Econômica Federal às folhas 79 a 92 se encontram cópias de documentos da Carta Convite 33/2005, dentre os quais a Ata da Abertura e Julgamento da Licitação. Esse documento relata que o certame se realizou às 09:05h do dia 4.11.05, tendo como licitantes as empresas RPS – Francisco José Ribeiro, CEC – Comércio de Esquadrias e Construção Ltda e Limserv Manutenção Ltda, no qual a empresa CEC - Comércio de Esquadrias e Construção Ltda sagrou-se vencedora com uma proposta no valor de R$ 64.206,46. Todavia, o mesmo documento (Ata da Abertura e Julgamento da Licitação) apresentado pela Prefeitura Municipal de Boa Nova relata que o certame da Carta Convite 33/2005 se realizou às 09:05h do dia 4.11.05, tendo como licitantes as empresas RPS – Francisco José Ribeiro, CEC – Comércio de Esquadrias e Construção Ltda e Limserv Manutenção Ltda, no qual a empresa CEC - Comércio de Esquadrias e Construção Ltda sagrou-se vencedora agora com uma proposta no valor de R$ 120.000,00” (fls. 37 dos autos).

A questão não tem a densidade ilícita divisada pela CGU e pelo MPF. Não pelo menos com o pecúlio probante que ambos agenciaram.

O que parece a salvo de discussão é que a CEC, empresa que se sagrou vencedora, além de ter concluído a obra, a orçou em R$ 120.000,00 (cento e vinte mil reais), conforme contrato de prestação de serviço cuja cópia se vê às fls. 53-54, e cuja autenticidade quantitativa foi confirmada pelo proprietário da empresa, Antônio Carlos Gonçalves Reis, em depoimento prestado perante o próprio MPF: “que teve algum prejuízo com a obra, pois o valor ajustado, algo em torno de R$ 120.000,00 foi pago, mas em duas parcelas, com um espaço de três anos entre elas; que a primeira parcela foi paga em 2005 e a última em 2008” (fls. 208).

Se o repasse feito pela CEF foi no valor de R$ 120.000,00, se esta empresa pública atestou o recebimento da obra, se o executor confirmou o valor em depoimento considerado veraz pelo MPF (fls. 07), não há lugar para o enquadramento feito na inicial com base no art. 10, VIII, da Lei 8.429/1992, que reputa ato ímprobo “frustrar a licitude de processo licitatório ou dispensá-lo indevidamente”.

É que não há nenhuma acusação de que a CEC não tenha licitamente concorrido no certame. Não há acusação de que a obra não tenha sido executada. Portanto, como já deixou claro o TRF-1ª Região, “a prestação do serviço, enquanto não estiver demonstrada a ilegalidade da exigência editalícia e a efetiva vantagem para a Administração da proposta eliminada, deve ser efetivada pela vencedora da licitação” (Ag 0007193-33.2002.4.01.0000/AM, Rel. Des. Selene maria de almeida, quinta turma, 14/10/2002).

A melhor testemunha do MPF diz que a obra teve efetivamente um custo de R$ 120.000,00. Para que a licitação com esses elementos pudesse ser enquadrada no citado art. 10, VIII, da Lei 8.429/1992, como foi pedido, seria necessário que o MPF se desincumbisse de comprovar fraude no certame, que é mais importante elemento da caracterização desse tipo ímprobo, mais inclusive do que a própria existência de prejuízo, seja por desvio de recursos, seja por superfaturamento na execução como forma de beneficiar indevidamente alguém. Note-se que a CGU nenhum elemento traz a esse respeito que ajude a acusação. E não é ao Réu que compete provar que não houve fraude ou prejuízo ao erário de qualquer espécie, pois “o artigo 333, I, do CPC resta violado nas hipóteses em que a ação de improbidade por dano ao erário impõe ao réu o ônus de comprovar que não houve prejuízo, com ilegal inversão do onus probandi” (STJ, REsp 763941/MG, rel. Min. Luiz Fux).

Quanto aos pagamentos supostamente feitos a RPS e Pedreira Tavares, não há nitidez do que eles encobririam, ou seja, que tipo de suporte contábil eles exerceram, já que o valor de R$ 120.000,00 foi inteiramente absorvido no pagamento da obra, como já visto. Não se tem nada probatoriamente de nítido de que houve improbidade, seja na forma de desvio, seja na de apropriação, seja mesmo na de violação principiológica, porque a inicial não foi clara nesse sentido, muito menos a instrução. Enfim, não se sabe por que esses recibos foram gerados. Não há definição alguma sobre o que esteve por trás disso.

Repita-se: o MPF pede que, para esses pagamentos, se aplique a previsão do art. 10, XI, da Lei 8.429/1992, que define com ato ímprobo “liberar verba pública sem a estrita observância das normas pertinentes ou influir de qualquer forma para a sua aplicação irregular”. Todavia, a simples existência de recibos sem que saiba a origem dos recursos e sua finalidade não produz, por si só, dano efetivo ao erário, a não ser que o MPF o demonstrasse. Ou mesmo explicasse qual a consequência jurídica disso se a obra efetivamente absorveu o valor de R$ 120.000,00 repassado.

Portanto, não se sabe se houve prejuízo ao erário com isso. Sendo assim, o art. 10 é inteiramente inadequado. É que “a configuração dos atos de improbidade administrativa previstos no art. 10 da Lei de Improbidade Administrativa (atos de improbidade administrativa que causam prejuízo ao erário), à luz da atual jurisprudência do STJ, exige a presença do efetivo dano ao erário (critério objetivo)” (AgRg no AREsp 560613 / ES, rel. Ministro Og Fernandes, j. 20/11/2014. No mesmo sentido: REsp 805.080/SP, Primeira Turma, DJe 06/08/2009; REsp 939142/RJ, Primeira Turma, DJe 10/04/2008; REsp 678.115/RS, Primeira Turma, DJ 29/11/2007; REsp 285.305/DF, Primeira Turma; DJ 13/12/2007; e REsp 714.935/PR, Segunda Turma, DJ 08/05/2006).

A par desse art. 10, XI, o MPF pede alternativamente que se aplique o art. 11, caput, da Lei 8.429/1992, que dispõe constituir “ato de improbidade administrativa que atenta contra os princípios da administração pública qualquer ação ou omissão que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade às instituições”.

É bem verdade que, para a caracterização do art. 11, é prescindível o dano ao erário (STJ, REsp 1.320.315/DF, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, DJe de 20.11.2013), mas é exigível o dolo, mesmo que não seja o específico (REsp 951.389/SC, Rel. Ministro Herman Benjamin, Primeira Seção, DJe 4/5/2011). Todavia, ele precisa ser demonstrado, pois, “em sede de Ação de Improbidade Administrativa da qual exsurgem severas sanções o dolo não se presume” (REsp. 939.118/SP, rel. Min. Luiz Fux, DJe 01/03/11).

Em arremate: condenação com essa fisionomia não é acertado, pois, “como se sabe, é o autor que deve demonstrar a ocorrência de fatos e, mais do que isso, que tem o dever de delimitar as condutas de cada agente supostamente envolvido com o ato ímprobo” (STJ, REsp 765958 / PR, rel. Mauro Campbell Marques, DJe 19/11/2009).

Note-se o seguinte: a inicial foi recebida porque havia indícios de improbidade. Esse recebimento, com essa configuração, é imposto pelo art. 17, §6o , da Lei 8.429/92:“a ação será instruída com documentos ou justificação que contenham indícios suficientes da existência do ato de improbidade”, já que, “do contrário, esvaziarse-ia por completo a instrução judicial, transformada que seria em exercício dispensável de duplicação e (re)produção de prova já existente”, decidiu bem o STJ, que, nesse mesmo precedente, conceituou que “prova indiciária é aquela que aponta a existência de elementos mínimos - portanto, elementos de suspeita e não de certeza” (AgRg no Ag 730230 / RS, rel. Herman Benjamin, j. 04/09/2007).

Todavia, é preciso que a instrução dê nitidez a esses indícios para que se possa promover condenação: “A ação de improbidade administrativa exige prova certa, determinada e concreta dos atos ilícitos, para ensejar condenação. Não se contenta com simples indícios, nem com a verdade formal. Acórdão que reconheceu existir, apenas, indícios da prática de improbidade administrativa. Improcedência do pedido que se impõe” (REsp 976555 / RS, rel. Min. José Delgado, DJe 05/05/2008).

Não há, em suma, substância probante para condenação por essa imputação.

3. Carta Convite 001/2008: contratação de empresa para execução de serviços e obra de engenharia civil para a reconstrução da Escola Municipal Governador Luiz Viana Filho, localizada no Povoado de Valentim.

3.1. A CGU detectou que o ato convocatório não informa a data em que as propostas seriam julgadas, além de que os convites não constavam dos autos nem o ato convocatório detalhou quais serviços seriam feitos.

Na verdade, isso, por só, não configura grave irregularidade ímproba, até pela modalidade licitatória em causa, já que não houve suspeita nem acusação de fracionamento.

Omissis.

3.2. O que mais todavia firmou a convicção acusatória quanto à improbidade foi, no âmbito do ICP, o teor do depoimento de João Rodrigues Filho, proprietário da Pavimentadora Valentim, que, segundo o MPF, “não apenas negou ter participado da licitação, afirmando serem falsas as assinaturas supostamente provenientes de seu punho e o carimbo de sua empresa, como relatou que, em verdade, fora a sua empresa, e não a RPS – Francisco José Ribeiro Silva, que realizou a obra em questão” (fls. 09). Do trecho desse depoimento se extrai ainda a seguinte fala, na reprodução feita pelo MPF: “Que a contratação para a realização da reconstrução da Escola Municipal Luiz Viana Filho, em 2008, foi realizada diretamente entre o depoente e o então prefeito, Adonias” (ib.).

Ao lado, disso o MPF identificou pagamentos relativos a essa obra em favor de RPS – Francisco José Ribeiro Silva e Antônio Carlos Gonçalves Reis, proprietário da empresa CEC (fls. 10).

Está-se aqui diante da irresponsabilidade denunciatória movida pelas mais baixas motivações politiqueiras, que terminam por mobilizar o Ministério Público e, por via de consequência, o Judiciário, com falsa aparência de zelo pela coisa pública.

Essa situação foi desvelada na tomada do depoimento desse João Rodrigues Filho no juízo estadual deprecado, oportunidade em que, depois de afirmar e reafirmar nesses autos que estava sendo vitimado por uma mentira, o réu Adonias Almeida, por sua representação processual, impugnou comprovadamente a qualidade de testemunha dessa pessoa, o que foi acertadamente aceito por aquele Juízo.

Importa destacar que, em tal ocasião, João Rodrigues Filho reviu o que dissera ao MPF: “Questionado sobre as assinaturas nos documentos apresentados, afirmou não ter como afirmar se a assinatura constante da Carta Convite n. 001/2008 é sua, pois está ‘embaralhada’. Todavia, o carimbo ali constante é da sua empresa Pavimentadora e Construtora Valentim. Por outro lado, reconhece como sua a assinatura constante da Ata da Abertura e Julgamento da Carta Convite n. 001/2008; que foi candidato a Vereador pelo PMDB, partido de oposição ao réu Adonias” (fls. 1.103).

Como se vê, Pavimentadora Valentim, de João Rodrigues Filho, efetivamente participou da licitação e, embora não tenha sido vencedora, reapareceu como executora das obras por ter sido subcontratada pela RPS.

Com efeito, a testemunha Melcíades Alves dos Santos Filho, diretor de obras do Município entre os anos de 2001 a 2012, “que, nesse cargo, tinha por função acompanhar as obras do município”, em seu depoimento em juízo disse: “que, também, em 2008, acompanhou a execução das obras da escola municipal Governador Luis Viana Filho, em Valentim; que esta obra estava a cargo da empresa RPS – Francisco José Ribeiro Silva, mas foi efetivamente realizada pela pessoa de João Filho; que este foi contratado por aquela empresa realizar a obra; que João Filho tem uma empresa, cujo nome não se recorda; que o próprio João Filho foi quem disse ao depoente que teria sido contratado pela RPS – Francisco José Ribeiro Silva” (fls. 1.130)

O que pode ter havido, pelo que se vê, foi uma subcontratação devida ou não. Mas isso escapa – e agora irremissivelmente em função da prescrição – aos limites objetivos da lide porque o MPF não focalizou esse aspecto como causa de pedir, não se podendo agora fazer aflorar esse consequente, pois, “há ofensa ao princípio da congruência quando o juiz decide a causa com base em fatos não invocados na inicial ou atribui aos fatos invocados consequências jurídicas não deduzidas na demanda” (REsp 984.433/MG, Rel. Min. Teori Zavascki, DJE 10.9.2008. No mesmo sentido: AgRg no REsp 1.324.968/SP, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, DJe 4.9.2013; REsp 1.339.242/RJ, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, DJe 25.9.2012; REsp 1.135.239/RJ, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma, DJe 2.12.2011).

Quanto ao fato de um pagamento aparecer em nome de Antônio Carlos Gonçalves Reis, proprietário da empresa CEC, encarregada de executar o objeto da Carta Convite 033, tratada no tópico anterior, o que se delineia é uma desarrumação contábil, pois não se tem o recibo do pagamento destinado, com os recursos devidos, à CEC pela execução da obra a seu cargo, que aparece com suporte nos recursos de outra obra.

Essa conformação factual, sem que tenha havido prejuízo ao erário – pois o MPF não o demonstra –, sem inexecução da obra, como o Parquet admite, sem ilegalidade, mas meras irregularidades nos instrumentos convocatórios, não há como tomar como verdadeira a acusação de improbidade. Há, sim, que se investigar o que motivou João Rodrigues Filho a mentir ao MPF para que fundamentasse o grosso da imputação na tese da sua não participação e da falsidade das suas assinaturas por ele lançadas nos documentos da licitação.

Vale, por último, destacar que o MPF assesta sua bateria acusatória contra o então Prefeito Adonias Almeida baseando-se na homologação dos certames. Conquanto esse seja um elemento indiciário importante, não tem tônus probante para sustentar uma condenação se não vem articulado com outros elementos de convicção que demonstrem ter havido uma ligação fisiológica entre o ato homologatório, que geralmente é feito sem maior escrutínio cognitivo, e as irregularidades, como já aconteceu em outras ações civis públicas de responsabilização por improbidade propostas neste Juízo. Por isso mesmo o STJ já teve ocasião de confirmar julgamento de segundo grau nessa linha de raciocínio: “os fatos considerados pelo Tribunal a quo podem denotar somente negligência do recorrente por ter homologado a licitação, porém não se constatou dano concreto” (REsp 414697 / RO, rel. Min. Herman Benjamin, DJe 16/09/2010”

4. Outro pagamento sem causa realizado à RPS – Francisco José Ribeiro Silva

Segundo a inicial, a CGU, auditando os pagamentos feitos à Transcoops, por serviços de transporte, deparou com nota fiscal avulsa, de 11 de março de 2009, no valor líquido de R$ 178.605,08, tendo o recibo referente a essa nota feito remissão a dois cheques emitidos contra a conta do FUNDEB: o de n. 140229 e o de n. 140231, pagos em 11 de março de 2009, cujos valores são, respectivamente, R$ 127.781,54 e R$ 50.823,54

Todavia, este último foi confeccionado em favor de RPS – Francisco José Ribeiro Silva, tendo pois havido falsificação de documento (nota fiscal e processo de pagamento) para justificar pagamento realizado para particular sem qualquer causa lícita aparente, já que a informação prestada pelo atual Prefeito de Boa Nova é inconclusiva sobre as escolas efetivamente contempladas com execução de obras.

Ademais disso, o MPF acusa Lígia Souza Lima de ter participado ficticiamente da licitação que gerou o contrato.

Como bem deixou claro o MPF, não houve definição precisa das escolas contempladas com as obras licitadas, o que fere a Lei 8.666/93, que exige caracterização adequada e clara do objeto das licitações (arts. 14, 38, caput, e 40, I), além da Súmula 177, do TCU.

A par disso, não houve projeto básico ou projeto executivo (Lei 8.666/93, art. 7º), sem falar que, pelo Termo de Aceitação e Conclusão das Obras (fls. 456), fica-se sabendo que a conclusão da obra se deu em 10 de março de 2009, ou seja, pouco menos de um mês da data do contrato, firmado em 17 de fevereiro de 2009 (fls. 456). A amplitude dos serviços executados torna, para dizer o mínimo, suspeita a conclusão dessas obras: “serviços de obras de engenharia civil em reformas e revisões diversas, incluindo: ampliação, cobertura (madeiramento e telhas), hidrossanitários, elétricas, revestimentos em pisos e paredes, esquadrias (madeira e ferro), vidros, pinturas e revestimento de paredes em cerâmica, a serem realizadas nas escolas municipais vinculadas à Rede Municipal de Ensino, localizadas na Sede e na Zona Rural”.

Por última, para encimar essa fieira de fraudes sucessivas, tem-se que Sebastião Henrique Moitinho participou do certamente simultaneamente como secretário de finanças (fls. 480), presidente da Comissão de Licitação (fls. 481) e chefe do setor contábil (fls. 478), numa atitude acintosamente anulatória das fronteiras conceituais de controle interno da administração pública que cada órgão exerce em relação ao outro em nome dos princípios da impessoalidade e eficiência.

Muito mais estranho é que esse valor licitado quase que corresponda ao valor remanescente da licitação Carta Convite 001/2008, vencida pela mesma empresa RPS – Francisco José Ribeiro Silva, cujo edital do contrato teve o valor de R$ 144.780,00 (fls. 282), mesmo valor do empenho (fls.299), a ser custeado por recursos dos 40% do Fundeb.

Como já visto, um dos cheques, o de n. 850124 (fls.309), que deveria ter sido destinado à RPS, apareceu emitido em favor da CEC no valor de R$ 42.754,00 em obra cuja execução não é contestada. Daquele valor de R$ 144.780, devido à RPS, há os recibos de fls. 302 e 306, nos valores respectivos de R$ 45.000,00 e R$ 42.000,00, ficando a descoberto o restante, sendo uma intrigante coincidência que essa Licitação 002/2009, vencida pela RPS e feita a trouxe-mouxe, tenha valor do objeto (R$ 53.498,46 - fls. 479) quase que aritmeticamente igual ao débito pendente em favor dessa empresa em razão da licitação anterior.

Não há elementos probantes, seja da CGU, seja do MPF, que confirmem essa maquiagem contábil para esse fim espúrio. Todavia, o atropelo às exigências licitatórias, a que se soma a declaração de Lígia de Souza Lima admitindo que sua participação foi fictícia, já que os documentos eram preenchidos “pelo secretário de administração, Antônio [Ferreira Oliveira Filho], que depois se tornou prefeito”, conforme declarou ao MPF (fls. 493 e verso), o que não foi negado nem probatoriamente invalidado posteriormente por ela, permanecendo hígida a prova produzida préprocessualmente, mas submetida ao contraditório dentro do processo (STJ, Resp n. 476.660-MG, relatora Ministra Eliana Calmon).

Por último, o desleixo na montagem do mise-en-scène licitatório foi tão grande que, mesmo não se estando mais sob a gestão de Adonias Almeida, o edital de publicação de contrato apareceu com a “assinatura” dele em 17 de fevereiro de 2009 (fls. 479), contrastando com a autorização para formalização do mesmo procedimento licitatório assinado poucos dias antes, em 5 de fevereiro de 2009, pelo então Prefeito Antônio Ferreira Oliveira Filho (fls. 469)

Mesmo não havendo prova pericial do dano ao erário, essas fraudes indiscutíveis têm suficiência para firmar a convicção condenatória com base no art. 10, VIII, da Lei 8.429/1992. É que, apesar da construção jurisprudencial segundo a qual o dano efetivo integra a caracterização das hipóteses do art. 10 (AgRg no AREsp 560613 / ES, rel. Ministro Og Fernandes, j. 20/11/2014; REsp 805.080/SP, Primeira Turma, DJe 06/08/2009; REsp 939142/RJ, Primeira Turma, DJe 10/04/2008; REsp 678.115/RS, Primeira Turma, DJ 29/11/2007; REsp 285.305/DF, Primeira Turma; DJ 13/12/2007; e REsp 714.935/PR, Segunda Turma, DJ 08/05/2006), abre-se exceção quando se está diante de procedimentos licitatórios, uma vez que “a fraude à licitação apontada na inicial, se bem apurada, dá ensejo ao chamado dano in re ipsa” (STF, RE 160.381/SP, Rel. Min. Marco Aurélio, Segunda Turma, DJ 12.8.1994; AgRg nos EDcl no AREsp 178.852/RS, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, DJe 22/5/2013; REsp 1.171.721/SP, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, DJe 23/5/2013, REsp 1.280.321/MG, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma DJe 9.3.2012; REsp 1.190.189, Relator Min. Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, DJe 10.9.2010).

No julgamento do REsp 1130318 / SP, rel. Min. Herman Benjamin, DJe 27/04/2011, a Corte explicitou as razões desse convencimento: “O desprezo ao regular procedimento licitatório, além de ilegal, acarreta dano, porque a ausência de concorrência obsta a escolha da proposta mais favorável dos possíveis licitantes habilitados a contratar. Desnecessário comprovar superfaturamento para que haja prejuízo, sendo certo que sua eventual constatação apenas torna mais grave a imoralidade e pode acarretar, em tese, enriquecimento ilícito”

Portanto, somente na hipótese do art. 10, VIII, são enquadráveis os Réus imputados nessa acusação, quais sejam Antônio Ferreira Oliveira Filho, Francisco José Ribeiro Silva, Sebastião Henrique Moitinho Brito e Lígia Souza Lima (embora apenas em tese, como se verá a seguir, alcançada pelo art. 3º da Lei 8.429/1992), ficando afastadas as demais pretendidas pelo MPF (incisos I, II, IX e XI)” (grifos no original).
Comungo do mesmo entendimento, que ora adoto como razão de decidir.

Acrescento o que segue.

Compulsando os autos, verifico que o objeto – construção da quadra poliesportiva no âmbito da municipalidade – do Contrato de Repasse nº. 0166169-25/2004, firmado entre o Município de Boa Nova/BA e o Ministério do Esporte, foi integralmente executado, conforme a última medição da obra realizada em janeiro de 2008 pela equipe técnica da Caixa Econômica Federal, in verbis:

“1.1 Em janeiro de 2008 houve a última medição da obra pela equipe técnica da CAIXA ECONÔMICA FEDERAL, quando foi atestado o percentual de 100,00%” (fl. 173).

O que é admitido pelo próprio autor da ação – “Muito embora a obra tenha sido integralmente realizada (...)” (fl. 05).

Tal medição é dotada de presunção de legitimidade e veracidade (ato administrativo), que não foi desconstituído por prova em contrário.

No que se refere aos apontamentos realizados pela Controladoria-Geral da União, indicando a existência de irregularidades no procedimento licitatório – Carta-Convite nº. 33/2005, realizado pelo Município de Boa Nova/BA, os quais a parte autora aquilata como “grosseira montagem”. Ao meu sentir, tais apontamentos estão desacompanhados de elementos probatórios.

Todavia, no que se refere ao item 5 da inicial – “Outro pagamento sem causa” –, verifico a existência de diversas irregularidades na condução do certame licitatório realizado pela municipalidade, pois estão ausentes elementos essenciais para a concorrência da licitação, dentre eles se destaca a generalidade da descrição do objeto do certame, como se vê:

“OBJETO: Prestar serviços com reformas e revisões diversas, incluindo: Ampliação, cobertura (madeiramento e telhas), hidro-santitários, elétricas, pisos, esquadrias (madeira e ferro), vidros, pinturas e revestimentos de parede em cerâmica, nas escolas vinculadas a Rede Municipal de Ensino, localizadas na Sede e na Zona rural deste município” (fl. 461).
Como se observa, não há qualquer delimitação do número de escolas atendidas pela prestação dos serviços, assim como não estão definidas as características básicas em relação aos serviços, como, a título de exemplo, a quantidade de telhas a serem instaladas, o que retira o caráter competitivo do certame, uma vez que impede a formulação de propostas pelos interessados.

Além disso, ocorreram outras ilegalidades que afrontam as normas de regência que regem o certame licitatório, conforme consignou o Juízo sentenciante: 

“A par disso, não houve projeto básico ou projeto executivo (Lei 8.666/93, art. 7º), sem falar que, pelo Termo de Aceitação e Conclusão das Obras (fls. 456), fica-se sabendo que a conclusão da obra se deu em 10 de março de 2009, ou seja, pouco menos de um mês da data do contrato, firmado em 17 de fevereiro de 2009 (fls. 456). A amplitude dos serviços executados torna, para dizer o mínimo, suspeita a conclusão das obras [...]” (fl. 1.237).

Tal fato restou provado pelo relatório da CGU, nas fls. 242-v/243, que atestou a ausência de elementos essenciais à regularidade e à competição no procedimento licitatório, quais sejam: ausência de informação, no ato convocatório, da data em que seriam julgadas as propostas; a falta dos convites nos autos; e o não detalhamento dos serviços a serem feitos na execução das obras. Além disso, sequer foi mencionada a estimativa da despesa no certame, como se observa às fls. 263/281. É de se observar que a generalidade na descrição do objeto não permite a apresentação de propostas por demais interessados. Outro indício do direcionamento da licitação apontado pela CGU foi o fato de que somente a empresa RPS – Francisco José Ribeiro Silva ter apresentado planilha descrevendo os serviços. 

E mais, da análise das provas juntadas aos autos, verifico que o requerido Sebastião Henrique Motinho participou do certame licitatório, simultaneamente na condição de secretário municipal de finanças, presidente da comissão de licitação e chefe do setor contábil, em clara ofensa ao controle interno exercido pela administração pública, exercendo funções que deveriam ter sido feitas por outros servidores (fls. 478 e 480/481).

Desse modo, restou plenamente demonstrada a fraude ao caráter competitivo da licitação, direcionando-a a um vencedor, não sendo o caso de meras irregularidades formais.

Sintetizando: “o desprezo ao regular procedimento licitatório, além de ilegal, acarreta dano, porque a ausência de concorrência obsta a escolha da proposta mais favorável dos possíveis licitantes habilitados a contratar. Desnecessário comprovar superfaturamento para que haja prejuízo, sendo certo que sua eventual constatação apenas torna mais grave a imoralidade e pode acarretar, em tese, enriquecimento ilícito” (STJ. REsp 1130318/SP, Segunda Turma, Rel. Min. Herman Benjamin, DJe de 27/04/2011).

Com efeito, a má-fé e a falta de probidade no trato da coisa pública revelam o comportamento doloso da parte ré, porquanto agiu de forma ilícita e ciente da antijuridicidade de seu comportamento, ou seja, consciente de que estava transgredindo regras e princípios constitucionais e legais.

Não se pode ignorar a falta de zelo e de comprometimento com o dever de resguardar o interesse público, sob pena de afronta absoluta à aplicação do Direito como instrumento de pacificação social fazendo tabula rasa dos fundamentos estruturantes do Estado democrático de direito.

Corroborando o entendimento supra, colaciono excerto de julgado desta Corte Regional, em situação análoga à presente, in verbis:

PROCESSO CIVIL. AÇÃO CIVIL POR ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. LEI 8.429/92. EX-PREFEITO. CONVÊNIO DO MINISTÉRIO DA SAÚDE. AQUISIÇÃO DE UNIDADE MÓVEL DE SAÚDE. "MÁFIA DAS AMBULÂNCIAS". FRAUDE EM LICITAÇÃO. FISCALIZAÇÃO PELA CGU E DENASUS. ATO ÍMPROBO COMPROVADO. PRECEDENTES DO STJ E DESTA CORTE. PARCIAL PROVIMENTO DA APELAÇÃO DA UNIÃO.

Omissis.

5. Atos que implicam dano ao erário e atentam contra os princípios da Administração Pública, circunstâncias que fazem atrair a incidência ao caso concreto das disposições da Lei 8.429/92, e a consequente a condenação dos requeridos pela prática de ato de improbidade administrativa previsto no art. 10, VIII, da referida lei. 

6. A fraude ao processo licitatório ofende o direito da Administração Pública de selecionar a proposta mais vantajosa, o que, por si só, importa prejuízo ao erário (REsp 728.341/SP, Segunda Turma, Rel. Min. OG Fernandes, DJe de 20/03/2017). 

(TRF1. Acórdão nº. 0002672-02.2009.4.01.4300, Terceira Turma, Juiz Federal José Alexandre Franco (convocado), e-DJF1 de 11/12/2017 – destaques nossos).
ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. FRAUDE À LICITAÇÃO. COMPRA DE AMBULÂNCIA. FRACIONAMENTO DO OBJETO DA LICITAÇÃO EM DOIS PROCEDIMENTOS APARTADOS. PAGAMENTOS IRREGULARES. SUPERFATURAMENTO. CONCLUSÕES DA AUDITORIA QUE NÃO FORAM AFASTADAS. ALEGAÇÃO DE FALTA DE DOLO QUE NÃO SE SUSTÉM ANTE À PROVA DOS AUTOS. AFRONTA À ÉTICA PÚBLICA. 

1. A questão relativa à legitimidade da União foi tratada em decisão contra a qual não houve recurso. Há preclusão. 

2. A auditoria realizada pelo Ministério da Saúde concluiu pela existência de fraude à licitação. Houve fracionamento do objeto da licitação, frustração de seu caráter competitivo, pagamento irregular e superfaturamento. Os apelantes não provaram que as conclusões da auditoria estavam erradas. 

3. Há dolo evidente nas hipóteses de fraude à licitação, pois os princípios constitucionais da moralidade, legalidade e eficiência foram desrespeitados. Ademais, espera-se de todo administrador público uma conduta ética que, no caso, não foi alcançada. 

4. Apelação improvida.

(TRF1. Numeração Única: 0001109-70.2009.4.01.4300; AC 2009.43.00. 001109-5/TO; Quarta Turma, Rel. Des. Federal Hilton Queiroz, e-DJF1 de 06/10/2011 – destaques nossos).

ADMINISTRATIVO. AÇÃO CIVIL PÚBLICA POR ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. CONVÊNIO CELEBRADO PARA AQUISIÇÃO DE UNIDADE MÓVEL DE SAÚDE. IRREGULARIDADES COMPROVADAS. DANO QUANTIFICADO. CULPA CARACTERIZADA. OFENSA AO ARTIGO 10, INCISOS V, VIII, e XII, DA LEI 8.429/92. APELAÇÃO PARCIALMENTE PROVIDA. 

I - Para a configuração do ato de improbidade é necessária a demonstração do elemento subjetivo consubstanciado pelo dolo para os tipos previstos nos artigos 9º e 11 e, ao menos pela culpa, nas hipóteses do artigo 10, eis que o ato ímprobo, mais do que ilegal, é um ato de desonestidade do servidor ou agente público para com a Administração, e, portanto, não prescinde de dolo ou culpa grave evidenciadora de má-fé. 

II - Celebrado convênio entre a União e o Município de Tabaporã/MT para a aquisição de unidade móvel de saúde, constataram-se diversas irregularidades no procedimento licitatório, bem assim no contrato administrativo celebrado, pelo que merece provimento parcial a apelação interposta na espécie. 

III - Reputa-se demonstrada a culpa grave nas condutas dos membros da Comissão Permanente de Licitação, porquanto tinham o dever legal e constitucional de zelar pelo interesse público, agindo nos estritos limites da legalidade e cuidando para que os certames sob sua condução transcorressem de forma transparente e escorreita, de sorte a oportunizar a escolha das melhores propostas a atender o objeto licitado pela Administração, circunstâncias, contudo, não verificadas na espécie. 

IV - A culpa grave do requerido que ostentava a condição de prefeito à época dos fatos também se revela pelo fato de ter agido ao menos de maneira gravemente negligente no exercício do seu mister, como gestor municipal,eis que detinha a obrigação constitucional e legal de bem administrar os recursos públicos destinados à municipalidade, por meio de gestão contratual transparente, providências, todavia, não observadas e que resultaram em efetivo prejuízo ao erário. 

V - Apelação parcialmente provida para, reformando o julgado recorrido, condenar os requeridos nas penas descritas no art. 12, II, da Lei nº 8.429/92.

(TRF1. Numeração Única: 0000024-06.2009.4.1.3603, Quarta Turma, Rel. Juiz Federal George Ribeiro da Silva (convocado), e-DJF1 de 06/02/2017 - destaques nossos).

Tenho que o elemento subjetivo – dolo ou culpa grave –, necessário à configuração do ato de improbidade administrativa veio bem delineado nos fundamentos da sentença.

Por tudo que foi exposto, considero configuradas as hipóteses dos artigos 10, VIII, da Lei nº. 8.492/92, tendo em conta a prática de ato ímprobo que atentou contra os deveres de honestidade e lealdade às instituições, ocasionando lesão ao patrimônio público.

Daí porque, não vislumbro razões para alterar a dosimetria das sanções impostas, com exceção da sanção de proibição de contratar com o poder público, que foram aplicadas de modo individualizado, dentro dos parâmetros normativos do art. 12 da Lei de Improbidade, de acordo com o princípio da proporcionalidade.

Diz o referido dispositivo, litteris:

Art. 12. Independentemente das sanções penais, civis e administrativas previstas na legislação específica, está o responsável pelo ato de improbidade sujeito às seguintes cominações, que podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato: 

II - na hipótese do art. 10, ressarcimento integral do dano, perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimônio, se concorrer esta circunstância, perda da função pública, suspensão dos direitos políticos de cinco a oito anos, pagamento de multa civil de até duas vezes o valor do dano e proibição de contratar com o Poder Público ou receber benefícios ou incentivos fiscais ou creditícios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa jurídica da qual seja sócio majoritário, pelo prazo de cinco anos;

Parágrafo único. Na fixação das penas previstas nesta lei o juiz levará em conta a extensão do dano causado, assim como o proveito patrimonial obtido pelo agente.

Constato, assim, então, que as sanções impostas na sentença à parte requerida, ora apelante – ressarcimento integral e solidário no valor de R$ 50.823,54 (cinquenta mil e oitocentos e vinte e três reais e cinquenta e quatro centavos), multa civil solidária no valor de R$ 100.000,00 (cem mil reais), perda da função pública, suspensão dos direitos políticos pelo prazo de 5 (cinco) anos – foram aplicadas em obediência aos princípios da razoabilidade e proporcionalidade.

Todavia, entendo que a sanção de proibição de contratar com o poder público imposta no prazo de 10 (dez) anos, refoge dos parâmetros normativos do inciso II, do art. 12 da Lei nº. 8.429/92. Há que se fazer uma adequação.

Nesse diapasão, adéquo a sanção de proibição de contratar com o poder público imposta na sentença, para fixá-la no prazo de 5 (cinco) anos” (fls. 1.567/1.580 – grifos no original).
No caso vertente, descabe falar em meras irregularidades, uma vez que as provas juntadas aos autos demonstram a existência de diversas irregularidades no processo licitatório realizado pelo Município de Boa Nova/BA, as quais frustraram o caráter competitivo da licitação.

A falta de zelo e comprometimento com o dever de resguardar o interesse público fica evidenciada com o descumprimento das normas de regência que regem o certame licitatório, vez que a Terceira Turma deste TRF da 1ª Região, nos termos do voto condutor do acórdão, consignou que a fraude ao caráter competitivo da licitação restou plenamente demonstrada.

O acórdão embargado não contraria a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça que é no sentido de que a frustração da licitude de processo licitatório, ou, a sua dispensa indevida configura ato de improbidade, tipificado no art. 10, inciso VIII, da Lei nº. 8.429/92, haja vista que o prejuízo ao erário é presumido, pois o ente municipal deixou de contratar proposta mais vantajosa. 

Nesse sentido, cito o seguinte precedente jurisprudencial, in verbis:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AÇÃO CIVIL PÚBLICA. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. ILEGALIDADE EM PROCEDIMENTOS LICITATÓRIOS. ARTS. 10, 11 E 12, PARÁGRAFO ÚNICO, DA LEI 8.429/1992. CARACTERIZAÇÃO DA CONDUTA E PROPORCIONALIDADE DA SANÇÃO. IMPOSSIBILIDADE REEXAME DE MATÉRIA FÁTICO-PROBATÓRIA. SÚMULA 7/STJ.

Omissis.

3. O STJ entende que frustrar a legalidade de processo licitatório ou dispensá-lo indevidamente configura ato de improbidade que causa prejuízo ao erário, ainda que esse prejuízo não possa ser quantificado em termos econômicos, para ressarcimento. Não se pode exigir a inequívoca comprovação do dano econômico causado pela conduta ímproba, pois nessas hipóteses específicas do art. 10, VIII, da Lei de Improbidade Administrativa, o prejuízo é presumido (in re ipsa). Nesse sentido: AgRg no REsp 1.499.706/SP, Rel. Ministro Gurgel de Faria, Primeira Turma, DJe 14/3/2017; RMS 54.262/MG, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, DJe 13/9/2017; AgRg no REsp 1.512.393/SP, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, DJe 27/11/2015.

4. A configuração da conduta do art. 10 da LIA exige apenas a demonstração da culpa do agente, não sendo necessária a comprovação de dolo (AgRg no REsp 1.167.958/SP, Rel. Ministro Sérgio Kukina, Primeira Turma, DJe 11/12/2017).

Omissis.

(STJ. REsp 1808976/SP, Segunda Turma, Rel. Ministro Herman Benjamin, DJe de 11/10/2019).

Diante da gravidade da conduta as sanções estabelecidas na sentença e adequadas no acórdão não merecem reparos, pois atendem aos princípios da proporcionalidade e razoabilidade.

Como se vê, as questões relevantes foram suficientemente apreciadas. Na verdade, o embargante quer rediscutir a causa, dando, assim, efeitos meramente infringentes aos presentes embargos de declaração.
Noutro compasso, friso que "A obrigatoriedade de fundamentação das decisões judiciais, prevista no texto constitucional, não impõe ao magistrado o dever de responder a todos os questionamentos das partes, tampouco de utilizar-se dos fundamentos que entendam ser os mais adequados à solução da causa, bastando a existência de fundamentação suficiente ao deslinde da questão" (STJ. EDcl no AgRg nos EDcl no AREsp 1290638/RJ, Sexta Turma, Rel. Ministro Nefi Cordeiro, DJe de 02/04/2019).
Os embargos de declaração são opostos com a finalidade de prequestionamento quando há uma impossibilidade para o conhecimento dos recursos especial ou extraordinário, uma vez que o vício do acórdão não permite que os tribunais superiores possam analisar a matéria por não ficar demonstrado o que, na verdade, foi decidido.

Exige o Superior Tribunal de Justiça o prequestionamento da matéria conduzida à sua apreciação. Busca-se, dessa forma, impedir a análise de questão de direito não previamente discutida. Para tanto, não é necessária expressa menção dos dispositivos legais tidos como violados no voto condutor do acórdão impugnado. Basta a discussão da matéria tratada nesses dispositivos. Em semelhante sentido, transcrevo a seguinte ementa:

“O prequestionamento não exige que haja menção expressa dos dispositivos infraconstitucionais tidos como violados. Entretanto, é imprescindível que no aresto recorrido a tese tenha sido discutida, mesmo que suscitada em embargos de declaração. Incidência da Súm. n. 211/STJ”.

(STJ. AgInt nos EDcl no AREsp 1417077/SP, Segunda Turma, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, DJe de 27/08/2019).

Na espécie, a matéria foi devidamente analisada e debatida por ocasião do julgamento, sempre a partir de fundamentação suficiente, prescindindo, portanto, o acórdão de qualquer complementação ou retificação. Saliente-se, finalmente, que, mesmo para fins de prequestionamento, os embargos de declaração devem se enquadrar em uma das hipóteses previstas no art. 1.022 do Código de Processo Civil de 2015, o que não é o caso. 

Eventual reforma do decisum deve ser buscada pela via recursal própria.

Ante o exposto, conheço dos embargos de declaração, mas os rejeito em sua totalidade. 

É o voto.
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